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1, Im Jahre 531 eriiess Justmian die bekannte in l 4 C. 
de V. S. VI, 38 enthaltene Decision : 

Imp. Justinianus Johann! pp, Cvm quidam sie vel institu- 
tioDem vel le^ atnm vel fideicommissum vel libertatem vel 
tutelam scripsisset: „ille vel ille her es mihi esto" vel 

„ILLI AVT ILL! DOLEGO*' Vfil „DARI VOLO'', VCl „ILLVM 
AVT ILLVM LIBERVM" Vel „TVTOREM ESSE VOLO** Vel 

„ivBEo'^ duhitabatur, utrumne inutilis sit huiusmodi in- 
stitutio et legatum et fideicommissum et libertas et tutoris 
datio, an occupantis tnelior conditio sit, an arabo in huiusmodi 
lucra vel munia vocentur, et an secundum aliquem ordinem 
admittantur, an nterque omnimodo, cum alii primum in 
institutionibus quasi institutum admitti, secundum qaasi sub- 
stitutum, alii in üdeicommissis posteriorem solum accepturum 
fldeicomraissum existimaverunt, quasi recentiore voluntate testa- 
toria vtentem, § 1» Et si quis eorum altercationes singillatim 
exponere maluerit, nihil prohibet non leve libri volumen ex- 
tendere^ ut sie explicari possit tanta auctorum varietas, cum 
non solum iuris auctores, sed etiam ipsae principales constitu- 
tiones, quas ipsi auctores retulenint^ inter se variasse videntur. 
§ la. Melius itaque nobis visum est omni huiusmodi ver- 
bositate explosa coniunctionem „avt'* pro „et" accipi, ut 
videatur copulativo modo esse prolata et magis sit Tra^aÖtd^e^v^ig, 
ut et primaiu personam inducat et secundam non 
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repellat. § Ib, Quemadmodum enim verbi gratia in interdicto 
QvoD VI AüT CLAM „avt" coniuüctio pro „et" apertisaime 
poalta est, ita et in omnibus huiusnfiodi casibus sive institu- 
tioQum sive legatorum sive ädeicommissorum vel libertatum 
seu tutelarum hoc esse intellegeodum^ etamboveniaot aequa 
lance ad hereditatem, ambo legata similiter acci- 
piant, fideicommissum in utrumque dividatiir, li- 
bertas utrumque capiat, tutoris ambo fungantur 
officio, g 1 c, Sic nemo defraudetur a commodo testatoris, sie 
maior Providentia pupilUs inferatur, ne, dum dubitatur, apud 
quem debet esse tutela, in medio res pupillorum depereant, 
Sed haec quidem sancimus, cum in personas huiusmodi profera- 
tur scriptura, § 2. Sin autem una quidem est persona, res autem 
ita derelictae: „illah avt illam rem illi do lego" vel „per 
FiDEicoMMissTM RELiNQvo^^, tuuc sccuiidimi vetetcs regulas 
et antiquas definitiones vetustatis iura maneant incorrupta, nulla 
inuovatione eis ex hac constitutione introducenda. § 3. Quod 
etiam in contractibus locum habere censemus. D. prid. kal. 
Mai. Constantinopoli post consulatum Lampadii et Orestis 
VT, cc, (a, 53 L) 

Der Gegenstand beschäftigte also, wie wir sehen, die 
römische Jurisprudenz auf das lebhafteste. Die Zahl der 
Meinungen und Controversen über die subjectiv- alternativen 
Kecbtsgeschäfte von Todeswegen scheint Legion gewesen zu 
sein. Theorie und Praxis schwankten in gleicher Weise, 
Die Eechtsgeschäfte dieser Art spielten im römischen Rechts- 
leben offenbar eine grössere Rolle, als wir es nach den Er- 
fahrungen unseres modernen Rechtslebens anzunehmen geneigt 
wären. Einen gemeinsamen technischen Namen für diese 
Rechtsgeschäfte besassen die Römer nicht, — dennoch stand 
ihnen die innere Verwandtschaft aller dieser Fälle lebendig 
vor Augen: die gleichen Zweifel, die gleichen Controversen, 
die gleichen Theorien wiederholen sich für alle diese subjectiv- 
alternativen Kecbtsgeschäfte, Ja, wie der Schluss der Con- 
stitution zeigt, den Römern war auch wohlbewusst die Ver- 
wandtschaft der subjektiv-alternativen Rechtsgeschäfte mit der 
alternativen Obligation und dem alternativen Legat, den Fällen 
der Alternative des Objects, eine Verwandtschaft, die heutzu- 
tage vielfach ganz ignorirt wird. 
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2. Unter den verschiedenen Theorien, die von den Römern 
über die subjectiv-altemativen Rechtsgeschäfte von Todeswegen 
aufgestellt worden sind, begegnet uns vor allen die Nullit äts- 
theorie* Diese Theorie athmet noch den unbedingten Hass 
gegen die Bedenkung von incertae personae überhaupt und 
trägt ohne Zweifel den alterthümlichsten Charakter an sich. 

Im Gegensatz zu der NuUitätstheorie stehen nun die- 
jenigen Theorieen, die die in Rede stehenden Rechtsgeschäfte 
nach Möglichkeit aufrecht zu erhalten suchen. 

Den direktesten Gegensatz zu der NuUitätstheorie bildet 
gewiss die Cumulationstheorie: ambo in huiusmodi lucra 
vel munia vocantur. Den Schwierigkeiten der Unbestimmtheit 
und den Gefahren der Nullität entgeht diese Theorie durch 
ein einfaches, aber brutales Mittel: nicht etwa bloss eine der 
alternativen Berufungen soll wirksam sein, sondern alle. Gröber 
konnte die Alternative wohl nicht gefälscht werden. 

Eine andere Theorie lässt die Reihenfolge entscheiden. 
Sie erscheint auf dem Gebiete der Erbeinsetzungen als Sub- 
stitutionstheorie — primum quasi institutum admitti, secun- 
dum quasi substitutum; auf dem Gebiete der Fideicommisse als 
Ademtionstheorie — in fideicommissis posteriorem solum 
accepturum fideicommissum .... quasi recentiore voluntate 
testatoris utentem . . . Auch hier dieselbe Scheu vor der Un- 
bestimmtheit, wie bei der Cumulationstheorie, und auch statt 
der Verwirklichung der Alternative die Umdeutung derselben; 
nnr kommt die Umdeutung dem wahren Sinne der Alternative 
etwas näher: soll ja doch nur einer von den alternativ Be- 
dachten das ihm zugedachte geniessen, und kann ja doch, 
unter Umständen wenigstens, das „aut^^ der Ausdruck der 
Substitutions- resp. der Ademtionsabsicht sein. 

Der wahren Absicht de s Erblassers am nächsten kommt 
die dritte, die Occupationstheorie — occupantis melior 
conditio est. Wo de r Erblas ser bloss eine Aussicht eröffnet, 
giebt diese Theorie ein sofort realisirbares Recht, und zwar 
allen alternativ Berufenen zugleich, — nur hebt der Zugriff des 
einen das Recht der andern auf. Die suspensive Ungewissheit 
wird in eine resolutive umgewandelt. 

3. Die römische Jurisprudenz scheint in diesen Fragen 
zu keinem definitiven Abschluss gelangt zu sein. Keine von 

!• 
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haderoden Theorieen hat die Oberhand zu gewinnen vermocht, 
Justinian schuf Frieden, indem er der Cumulationstheorie die 
Herrschaft zuerkannte. 

Die Entscheidung konnte kaum unglücklicher ausfallen. 
In einer Zeitj wo das römische Recht schon vor manchen 
nicht weniger schwierigen Fällen der üngewissheit und Un- 
bestimmtheit nicht zurückschreckte » war diese Entscheidung 
ein Rückfall in überwundene Eechtsanschauungen. Und 
warum Justinian der grössten Fälschung des erblasserischen 
Willens den Vorzug gegeben ? Ihm scheint gerade die Cumula- 
tionstheorie dem Willen des Erblassers am meisten zu ent- 
sprechen. Doch unglücklich wie die Entscheidung selbst, ist 
auch die Rechtfertigung derselben, — nicht bloss das Sprach- 
gefühl spricht gegen dieselbe, gegen sie spricht auch das Bei- 
spiel des interdictum quod vi aut clam, auf welches sich 
Justinian beruft/) vor allen Dingen aber das Vorbild des 
Instituts, in welchem der Gedanke der Alternative sich am 
consequen testen ausgelebt hat, der alternativen Obligation. 

Und man kann auch nicht sagen, dass die Justinianische 
Entscheidung sonderliche Anerkennung und Gunst gefunden. 
Die moderne Jurisprudenz sowohl als die moderne Praxis 
haben in derselben nur ein verfehltes und ungerechtfertigtes 
Machtwort gesehen. Eine oberstrichterliche Entscheidung — 
Seuffert Bd. XVIL Nr. 150 — findet in der B^timmung 
Justinians nur „einen willkürlichen Nothbehelf, welcher dem 
Verfügenden eine überall nicht erkennbare Absicht unterlegt". 
Windseheid — Pandekten III § 547 — erklärt, die Auslegung 
der 1 4 C- de V. S. VI, 38 ,,sei nur ein Nothbehelf für den 
Fall, dass eine andere ausführbare Willensmeinung des Erb- 
lassers nicht ersichtlich sein sollte", Arndts sagt, „die Ent- 
scheidung sei vielmehr ein Machtspruch des Gesetzes, der den 
Knoten zerhaut, als einer Willenspretation, die ihn löset". ^) 



1} Arudts Lehre von den Vermächtnissen Bd. I p, 457, — *) Arndts 
1. c. Auf die Justinianische Entscheidung könnte man anwenden was 
Cujacius gelegentlich sagt (Cuj. in 1. IQuaest Pauli ad L34deneg, gest,)i 
„hoc enim Tel anus judicaverit, ut non immerito etiara Accursius dicat, hoc 
loco esse judidum nisticorum ^ veJ^ ut üle, anile Judicium, si lis inter duos 
ita componatur^ ut res, de quibus litigatur, inter se aequaliter 
partiantur. 
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4. Wenn wir hören, wie Justinian von dem Fall der 
Alternative des Objects spricht, so hat es den Anschein, 
als ob die Umdeutung des „aut" in „et" eine innovatio sei, im 
Gegensatze zu den vetustatis jura. Bedenken wir aber, dass 
Justinian doch eigentlich nur eine bereits vorhandene Theorie 
adoptirte, so liegt der Gedanke nahe, dass die innovatio von 
Justinian wenigstens eine schon längst vorbereitete war, ja 
vielleicht war zu Justinians Zeit die Cumulationstheorie die 
in der Praxis anerkannteste, so dass Justinian durch seine 
Constitution nur das Factum zum Recht erhob, die Praxis 
legitimirte. 

Für diesen Gedanken spricht die Analogie der Ent- 
wickelung der subjectiv generellen Vermächtnisse, 
derjenigen Vermächtnisse, bei denen als Bedachte erscheinen 
einer oder mehrere aus einem Kreise generell bestimmter 
Personen. Interessanten Aufschluss gibt uns hierüber die 
1. 16 C. de fideicomm. VII, 4: 

Imp, Justinianus A, Juliano pp. Si quis in suo testa- 
mento rogaverit suum heredem ex liberis ancillae 
suae, quam nominaverit, unum quem elegerit ad liber- 
tatem perducere et, cum ancilla unum vel plures enixa 
est, heres neque dum superest in libertatem aliquem ad- 
duxerit vel, cum deliberat, quis ad libertatem producendus 
est, ab hac luce fuerit subtractus: dubitabaturab antiquis, 
utrumne omnes an quidam aut nemo ex his ad 
libertatem perveniant sed veteris quidem juris alter- 
catio multa sibi super huiusmodi casibus resonavit. 

Bei Gelegenheit der Erörterung eines subjectiv-generellen 
Freiheitsfideicommisses, erfahren wir, dass über Fälle ähn- 
licher Art, ebenso wie bei den subjectiv-alternativen Rechts-* 
geschäften, verschiedene Theorieen mit einander gekämpft haben, 
auf der einen Seite eine Nullitätstheorie, auf der andern 
Seite eine Cumulationstheorie und eine Theorie, wonach 
bloss einer aus dem betreffenden Kreise berufen 
sein sollte. Nach der Natur der subjectiv-generellen Ver- 
mächtnisse können wir uns unter dieser letzteren Theorie wohl 
eine Occupations-, nicht aber eine Substitutions- oder Ademtions- 
theorie denken. 
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Justiniaii bestimmte nun: 

§ l. Nos autem heredis malignitatein, coercentes si non 
voluntatem testatoris adimpleverit et mox, cum potuerit, 
non elegerit unura ex liberis ancülae et eum libertate dona- 
verit, sancimus compelli non solum eura, sed etiam 
heredes vel successores ejus omnes ancillae liberos in 
libertatem perducere. 

Justmian hat sich also auch hier, — im Dezember 530, 
ein halbes Jahr vor Erlass der 1 4 C. de V, S. VL 38 — für 
die Cumulationstheorie entschieden. Allerdings erscheint hier 
die subjectiv- generelle Bedenkung nicht van vornherein in 
eine cumulative umgedeutet, diese UmdentuDg tritt vielmehr 
erst nachträglich ein ,j8i non voluntatem testatoris adimpleverit 
(heres) et mox cum potuerit, non elegerit unum ex liberis 
ancülae". 

Zur Rechtfertigung seiner Entscheidung beruft sich Justi- 
nian auch hier vor allen Dingen auf die eigentliche Absicht 
des Erblassers — die Sicherheit der Behauptung soll die 
Güte der Begriindung ersetzen: 

§ 2, Neque enim hoc contrarium est sententiae testatoris: 
cum enim omnimodo quendam ex his liberum esse disposuit 
et non ad certum corpus, sed ad omnes respexit, si non 
paretur eius voluntati, sine dubio ex sententia testa- 
toris omnes ad libertatem perveniunt. 

Doch Justinian begnügt sich mit dieser Motivirung nicht 
Nachdem er bestimmt — § 3 — „similemque esse definitionem 
censemuB, et si non ab berede, sed a legatario vel fideicom- 
missario testator rogaverit libertatem imponi'S fügt er hinzu: 

» § 4, Sic etenim iusto timore heredes vel legatarii 

vel fideicommissarii perterriti et voluntatem testatoris 
adimplere procurent et sibi non exomnium libertate quandam 
adferri patiantur iacturam. 

Hier stellt Justinian eine wahre civilistische Abschreckungs- 
theorie auf, die ihrem Inhalte nach vielleicht nicht ganz mit 
dem ersten Motiv zu stimmen scheint. Endlich fügt er aber 
ein Argument hinzu, durch welches die absurdestsn Rechts- 
folgen gerechtfertigt werden könnten: 
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quod si reclamaverint, sibitale dispendium imputent, 
noQ ex nostra lege, sed ex sua lugentes instantia. 
Was Justinian für den Fall des subjectiv-generell^Jifiißir 
commissum libertatis bestimmte, das war in andern Fällen 
^bjectiv^enereller Vermächtnisse schon lange vor Justinian 
zur Geltung gelangt Als Vertreter der Cumulationstheorie 
finden wir unter den Juristen — Marcellus, Scaevola, Papinian, 
Ulpian, unter den Kaisem — Antoninus Pius. 

In 1. 24 D. de legatis II. erörtert Ulpian eine Meinung des 
Marcellus, welche im wesentlichen auch die des Scaevola und 
die seinige ist: 

Vlpianvs libro II. Fideicommissorum. Cvm qvidam 
ita fideicommissum reliquisset: „rogo restitvas libertis 
MEis, QViBvs voLEs," Marcellus putavit posse heiedem 
et indignum praeferre. at si ita: „his qvosdignos pvta- 
vERis,'* petere posse alt eos qui non ofifenderint. idem 
ait^ si neminem eligat, omnes ad petitionem fidei- 
commissi admitti videri quasi iam praesenti die 
datum, cum sie relinquitur „qvibvs voles'^ nee uUi 
offerat. plane si ceteri defuncti sunt, superstiti dandum vel 
beredi eins, si prius quam peteret decessit. Scaevola autem 
notat: si omnes petere potuerunt, cum nuUi offertur, cur non 
serunt id heredem transmiset qui deceserunt, utique si uno 
peteate iam eligere non potest, cui det? videtur enim Mar- 
cellus, cum fideicommissum ita relinquitur „ex libertis 
Gvi voLVERis", arbitrari, nisi oflferat cui heres velit et 
statim offerat sine aliquo scilicet intervallo, statim competere 
Omnibus petitionem: cum igitur omnibus competat, merito 
notatus est, cur superstiti soli putet dandum, nisi forte 
antequam iustum tempus praetereat, quo potuit eligere 
cui potius offerat, ceteri decesserint. 
In 1. 67 § 7 de legatis II finden, wir die Meinung von 
Papinian: 

Pap. 1. XIX. Quaest. „Rooo fvndvm cvm morieris 
RESTITVAS EX LIBERTIS GVI voLBs". quod ad vcrba attiuet, 
ipsius erit electio nee petere quisquam poterit, quamdiu 
praeferri alius potest: defuncto eo prius quam eligat 
petent omnes. itaque eveniet, ut quod uni datum est vivis 
pluribus unus petere non possit, sed omnes petant quod non 
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Omnibus datum est, et ita demum petere possit rniiis, si soliis 
moriente eo superfüit. 
Die Ansicht des Kaisers referirt L 21 § 1 D, de statu 
üb, 40, 7. 

Pomp. 1, VII. ex Plautio, Pactumeius Clemens aiebat, si 
ita Sit fideicommissum relictura „cvi eorvm voles, rogo 
RESTiTVAS^S si DuUum elegissct cui restitueret, Om- 
nibus deberi imperatorera Antoninum constituisse. 
In Bezug auf das so häufige Freiheitsvermächtniss mochte 
die Cumulätionstheorie grössere Bedenken rege machen: hier, 
wie übrigens bei jedem Vermächtniss eines untheilbaren Rechts, 
führt die CumuJation nicht zur Distribution, sondern zur 
Vervielfältigung des Vermächtnisses, 

Vielleicht war daher auch in der L 4 C. de V. S, VI. 38* 
das wesentlichste Stück der Justinianischen Neuerung die Um- 
wandlung des i,aut^' in „et^^ auch bei dem alternativen Frei- 
heitslegat. 

Die subjectiv- generellen und die subjectiv- alternativen 
Kechtsgeschäfte sind so verwandt mit einander, dass viele 
Juristen den Unterschied ganz unbeachtet lassen. Wenn wir 
nun auch den Unterschied dieser zwei Klassen von Rechts- 
geschäften anerkennen, so glauben wir doch, wo uns die 
Quellen für die subjectiv-alternativen Rechtsgeschäfte im Stich 
lassen, uns auf Stellen berufen m dürfen, die von subjectiv- 
generellen Geschäften handeln. Sind es auch verschiedene 
Ströme, so sind sie doch van Natur bestimmt sich in eins zu 
vereinen. 

n. 

1. Justinian bildete sich bekanntlich ein, überall den 
Streit und Hader der römischen Juristen zum Schweigen ge- 
bracht zu haben, und doch tönt uns fast überall aus dem 
corpus juris der verwirrende Lärm alter Kampfe entgegen» 
Auf dem Gebiete der subjectiv-alternativen Rechtsgeschäfte 
von Todeswegen ist es indess merkwürdig still, — kaum dass 
hie und da ein abgerissener Laut von den vorjustinianeischen 
Theorieen zu uns herüberklingt. 

Von der ältesten, der Nullitätstheorie, ist keine Spur 
mehr in den Digesten zu entdecken. Nur eine einzige Stelle 
scheint auf sie hinzuweisen, aber nur um sie zurückzuweisen, 
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und auch diese Stelle behandelt einen Fall, der der Form nach 
eher zu den subjectiv-generellen Rechtsgeschäften gehört. 

L, 46 § 5 de fideicomm- Mh, 40, 5. Ulp. 1. VI Disp. 

Quidam, cum tres servos legasset, fidei heredis sui commisit, 

ut ex his duos quos yellet, nianumitteret : fideicommissa 

libertas valebit. ^ ' 

Merkwürdiger ist es» dass nicht mal die siegreiche Cumu- 

lationstheorie in den Digesten zu Worte gekommen ist. 

Ebensowenig hat sich etwas erhalten" von der Sub- 
stitutions- oder Ademtionstheorie, denn in der I. 77 § 32 
de legatis II, in der man einen Fall der Anwendung der Sub- 
stitutionstheorie hat finden wollen, habeu wir nichts als eine dem 
Zusammenhange nach ganz correcte Interpretation des erbtassc- 
lischen Willens zu sehen. 

Papinianus l VIII respons. „A te peto, marite, si quid 
liherorum hahueris, illis praedia relinquas vel, si noo 
habneris, tuis sive meis propinquis aut etiara libertis nostris," 
non esse datam electionem, sed ordinem scripturae 
factam substitutioni respondi. 
Einzig und allein ist es die Occupationstheorie, die zwar 
kurz aber vernehmlich von sich Zeugniss ablegt. Es g^chieht 
dies in der bekannten Stelle von Celsus, der 1, 16 de leg. II- 
Die Stelle behandelt den Fall eines subjectiv- alternativen 
Damnationslegats. Der Grundsatz der Occupation wird ver- 
wirklicht durch Umwandlung des alternativen Legats in eine 
Correalobligatiou, 

Celsus l XVI. Dig, Si Titio aut Seio, utri heres vellet, 

legatum relictum est, heres alteri dando ab utroque libe- 

ratur: si neutri dat, uterque perinde peterepotest 

atque si ipsi soll legatum foret: nam ut stipulando 

duo rei constitui possunt, ita et testamento potest id fieri, ^) 

Unwillkürlich drängt sich einem hier die Frage auf, ob wohl 

ein der Correalität analoges Verhältniss anerkannt wurde, auch 

wenn das subjectiv-alternative Legat ein Vindicationslegat war? 

2. Wie gesagt, die Cuniulationstheorie kommt nirgends 

zum Ausdruck. Dürften indess die oben citirten Aeusserungen 

^} Ueber die Frage» ob die Stelle vom Standpunkte des Justiniani- 
schen Rechte in Widerspruch steht mit h 4 C. de V. S. VI. 38 vgl. 
Windscheid Fand. ÜI §. 625. 
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der Quellen über die subjectiv- generellen Rechtsgeschäfte 
nicht in gewissem Sinne auch auf die i^ubjectiv- alternativen 
Rechtsgeschäfte AowenduDg finden? Es würde dies für die 
Bubjectiv-alternativen Vermächtnisse ein zwar hypothetisches, 
aber doch nicht uninteressantes Resultat für uns ergeben, 

Anhänger der Cumulationstheorie waren, wie wir gesehen, 
Marcellus, Scaevola, Papinian, Ulpian. Zwischen Marcellus 
auf der einen und Scaevola und Ulpian auf der anderen Seite 
bestand indess eine merkwürdige Controverse, über welche 
1. 24 de legatis IL berichtet: 

Vlpianvs libro IL Fideicommissorum. Cvm qvidah 
ita ädeicommissum reliquisset : „Roao bestitvas libeetis 
MEis, QviBvs TOLEs," Marccllus putavit posse heredem 
et indignum praeferre, at si ita: „his qvos dignos pytave- 
his/^ petere posse ait eos qui non offenderint. idem ait, 
si neminem eligat, omnes ad petitionem fidei- 
commissi admitti videri quasi iam praesenti die 
datum, cum sie relinquitur „qvibvs voles" nee ulli 
offerat plane si ceteri defuncti sunt, superstiti 
d and um vel heredi eius, si prius quam peteret decessit 
Scaevola auteranotat: si omnes petere potuerunt, cum 
nulli offertur, cur non et qui decesserunt ad here- 
dem transmiserunt, utique, si uno petente iam eligere 
non potest, cui det? videtur enim Marcellus, cum fideicom- 
missum ita relinquitur „ex libertis cvi tolveris*', ar- 
bitrari, nisi offerat cui heres velit et statim offerat sine 
aliquo scilicet intervallo, statim competere omnibus petitio- 
nem: cum igitur omnibus competat, merito nota- 
tus est, cur superstiti soll putet dandum, nisi forte 
antequam iustnm tempus praetereat, quo potuit 
eligere cui potius offerat, ceteri decesserint. 
Wiederholte sich diese Controverse auch auf dem Gebiete 
der subjectiv-altemativen Rechtsgeschäfte, so gab es auch hier, 
— abgesehen von der Theorie, welche die Alternative von 
vornherein cumulativ deutete — zwei Meinungen : 

nach der einen muss die Umwandlung der Alternative 
in eine Curaulation so gut wie sofort nach dem Erb- 
schaftsantritt des Beschwerten erfolgen; 

nach der andern erst post justum tempug. 
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Nur diese letztere Meinung lässt das Problem der Be- 
handlung der subjectiv -alternativen Rechtsgeschäfte bestehen, 
diese allein verdient daher eine nähere Betrachtung, die wir 
ihr denn sub 

3. angedeibeu lassen. 

a) Es entsteht hier vorerst ein Zustand der Ungewissheit; 
es ist ebenso sicher, dass Einem hinterlassen ist, wie es 
ungewiss ist^ wem; es ist sicher, dass uni datum est, jedoch 
nee petere quisquam poterit quamdiu praeferri alius poterit, 
oder, wie es auch heisst, quod uni datum est, vivis pluribus 
UUU3 petere non potest — L 67 § 7 de legatis IL*) 

So lange die Entscheidung nicht erfolgt ist, ist das 
Fideicommiss subjectlos. 

Ist etwa darum der Onerirte von aller Verpflichtung bis 
dahin frei? Durchaus nicht! Er ist schon jetzt gebunden 
um des eventuellen Subjectes willen, gebunden dadurch, dass 
er die alternative Absicht des Erblassers zu der seinigen ge- 
macht hat, Diese interimistische Gebundenheit hndet 
ihren Ausdruck in der Rückwirkung der Entscheidung. 

Doch da kein Fideicommissar da ist, so kann auch von 
keinem dies cedens die Rede sein. Erst der Moment, in 
dem die Entscheidung erfolgt oder erfolgen soll, erst der Moment, 
der die Person des Fideicommissars bestimmt, ist der dies 
cedens. Wenn wir nun annehmen, dass das justum tempus, 
innerhalb dessen der Beschwerte die Wahl zu treffen hatte, 
von dem Magistrat bestimmt werden kounte, so können wir 
im Sinne von Scaevola, Papinian und Ulpian sagen: es ist 
nicht richtig, wenn gelehrt wird, dass nur in drei Fällen der 
dies cedens nicht mit dem Momente des Tod^ des Erblassers 
zusammenfällt : wenn das Legat hinterlassen ist unter einer 
condicio, wenn es hinterlassen ist unter einem dies certus an, 



*) 1. 67 § 7 de leg. IL Pap. 1. XIX. Qüaest, j.Roüo, pvndvm cvm 
iioRiERis RESTiTVAs IX LiBERTjs cvi voLEs/* quod ad vörba 
attinet^ ipsius erit electio nee petere qubquam poterit, quamdiu prae- 
ferri alius potest: defuncto eo prius quam eligat petent omnes. itaque 
evenietj ut quod uni datum est vivis pluribus uuus petere non posstt^ 
sed omnes petant quod non omnibus datum est, et ita demum petere 
possit nnus» si Bolus moriente eo superfuit. 
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incertus qiiando, wenn es ein höchst persönliches Recht zum 
Inhalt hat; zu diesen drei Fällen muss hinzugefügt werden 
der Fall des subjectiv-alternativen, resp. des subjectiv-gene- 
rellen Vermächtnisses. 

b) Wie wird die Entscheidung der Ungewissheit 
herbeigeführt? 

Vor allen Dingen durch Zufall, durch die Unmöglichkeit 
der Verwirklichung der Alternativen bis auf eine. 
Wenn z. B. alle alternativ Berufenen bis auf einen durch deu 
Tod weggerafft werden, so concentrirt sich das Legat oder 
Fideicommiss auf den Uebriggebliebenen. Dies spricht nament- 
lich aus L 67 § 7 de leg, IL (Pap, 1. XIX, Quaest.}, in 
welcher es heisst: quod uni datura est vivis pluribus unus 
petere non potest — ita demum petere possit unus, si solus 

, , < superfuit, Aehnlich sagt L 24 de leg, II 

(Ulp, L IL Fideicorani.) : plane si ceteri defuncti sunt, superstiti 
dandum. 

Hat das Schicksal die Concentration nicht besorgt, so 
bleibt die Entscheidung der Wahl überlassen. 

Diese wird im Zweifel dem Onerirten zustehen. Die 
Quellen setzen fast immer voraus, dass die Wahl dem oneratus 
ausdrücklich überlassen ist- (Vgl, oben 1. 24 u, 1. 67 § 7 
de leg. IL) 

Sie kann natürlich durch die Leistung selbst ge- 
schehen. 

Aber auch schon durch blosse Offerte der Leistung, 
selbstverständlich, wird auf Seiten des Bedachten mora acci- 
piendi vorausgesetzt: L. 24 de leg. IL Ulp, 1, IL Fidei- 

comm videtur enim Marcellus, cum fideicommissum ita 

relinquitur ,,ex Hbertis cui volueris*', arbitrari, nisi 
offerat cui heres velit et statim offerat sine aliquo scilicet 
intervallo, statim competere omnibus petitionem , . . . 

Ob auch durch einseitige Erklärung des Onerirten? 
K 17 § 1 de leg. IL Marcell, L X. Dig. Si heres 
damnatus esset decem uni ex libertis dare et non con- 
stituerit cui daret, heres omnibus eadem decem praes- 
tare cogendus est. 

Die Stelle könnte indess auch ein wirkliches Constitut im 
Auge haben. Wir hätten es dann hier mit einer bisher noch 
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nicbt hervorgehobenen Function des Constitutum zu thuu : es 
perficirt selber die Hauptschuld, deren es bedarf, indem ea 
dieselbe auf ein bestimmtes Subject concentrirt. Man ver- 
gleiche dazu L 25 pr, de pec. const. 13* 5; 

Pap. L VIIL QuaesL lllud aut illud debuit et con- 

stituit alterum, an vel alterum quod non constitiiit solvere 

possit, quaesitam est, dixi non esse audiendum, si velit hodie 

ödem constitutae rei frangere. 

Doch dei' Beschwerte ist nicht bloss berechtigt, er ist 

verpflichtet zu wählen. Es liegt hier eine facultas neces- 

sariae electionis vor, wie die, von der Papinian in L 67 § 1 

de leg, 11 spricht (s.u.). Heres eligere debet kijnnen wir mit 

demselben Juristen sagen (s* u, L 67 pr, de leg. H). Das 

Gompelle zur Wahl liegt in der eventuellen Umwandlung der 

Alternative in eine Cumulation. 

c) Die Wirkung der Entscheidung wurde wahr- 
scheinlich retrotrahirt Dafür spricht die Analogie von 
1, 67 pr. und § 1 de leg. II. 

Pap» 1. XIX< Quaest. Unum ex ' familia propter fidei- 
commissum a se cum moreretur relictum heres eligere 
debet: ei quem elegit frustra testamento suo legat quod, 

posteaquam electus est, ex alio testamento petere potest 

§ l. Si de Falcidia quaeratur, per in de omnia serva- 
buntur, ac si nomiuatim, ei qui postea electus est, 
prirao testamento tideicommissum relictum fnisset 



4, In Bezug auf die l t6 de legatis 11. pflegen die 
modernen Juristen darüber zu streiten, ob die Correalobligation 
von vornherein entstehe» oder post justura tempus, wenn der 
Beschwerte keine Wahl getrofien. Eine ähnliehe Controvei'se 
bestand, wie wir eben gesehen, wahrscheinlich auch schon 
unter den römischen Vertretern der Cumulationstheorie, Sollte 
nun, fragen wir, nicht ein ähnlicher Streit auch die Vertreter 
der Occupationstheorie in verschiedene Parteien getheilt haben? 

IIL 

Nullitätstheorie , Cumulationstheorie , Occupationstheorie, 
Substitutionstheorie, Ädern tionstheorie — wieviele Theorieeu 
und darunter keine einzige, die die alternativen Rechtsgeschäfte 
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einfach als alternative acceptirte und zur Verwirklichung 
) brächte! Hat es eine solche Theorie gar nicht gegeben? oder 

ist uns von einer solchen bloss keine Mittheilung in den 
] Quellen geblieben? 

Voll ausgelebt hat sich die Idee der Alternative nur in 
j dem Institut der alternativen Obligation. Gestaltend wirkt 

1 hier eine jenseits aller Jurisprudenz liegende Thatsache — eine 

Naturthatsache — das psychologische Phänomen der alter- 
nativen Absicht*). Ist dieses Phänomen nun etwa bloss an 
die alternative Obligation gebunden? ist es nicht vielmehr 
eine Thatsache von allgemeinerer Bedeutung? haben wir es 
hier nicht mit einer constanten Kraft zu thun, die stets und 
überall gleiche oder ähnliche Wirkungen zu erzeugen streben 
wird? ist also die alternative Obligation nicht die Exempli- 
fication eines höhern Allgemeinen? 

Bei der alternativen Obligation führt die alternative Ab- 
sicht zu einem Zustand der Schwebe, gesichert durch Willens- 
gebundenheit und nothwendig zu einer Entscheidung führend, 
die das zwischen den verschiedenen Alternativen hin und her 
schwankende Rechtsverhältniss fixirt und concentrirt®). Dürften 
wir nun nicht eine ähnliche Gestaltung der subjectiv- alter- 
nativen Rechtsgeschäfte von Todeswegen erwarten? War es 
ja, wie wir gesehen, den Römern wohl bewusst, dass das Lebens- 
blut desselben Gedankens in den verschiedenen und doch ver- 
wandten Gestaltungen der alternativen Rechtsgeschäfte pulsirte, 
und war ja die alternative Obligation das einzige vollent- 
wickelte Institut dieser Art: gebot es nicht also schon die 
juristische Methode, das weniger entwickelte Institut an das 
entwickeltere anzulehnen? 

Justinian sagt allerdings kein Wort von einer Theorie, 
die der Natur der subjectiv-alternativen Rechtsgeschäfte selbst 
gerecht geworden wäre. Wir dürfen indess nicht vergessen, 
dass Justinian selber erklärt, dass seine Darstellung auf Voll- 
ständigkeit keinen Anspruch macht, — und so nothwendig 



») Nach den Ausführungen von Zitelmann — Irrthum und Rechts- 
geschäft — halte ich es für richtiger von einer alternativen Absicht statt 
von einem alternativen Willen zu sprechen. — •) Vergl. Bernstein — 
Der alternative Wille und die alternativen Rechtsgeschäfte. 
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scheint uns die Existenz einer solchen ,,Alternativitäts- 
theorie", dass wir uns für berechtigt halten würden, die 
Existenz derselben auch ohne Quellen beweis zu vermuthen. 

Glücklicherweise hat sich eine Spur einer solchen Theorie 
in den Quellen erhalten* In l 24 § 17 de fideicomm. lib, 40, 5 
blitzt uns ein Licht auf, das gerade ausreicht diese ganze 
Theorie zu erhellen. 

Ulp, L V. Fideic. Quid ergo, si plures servos rogatus Sit 

manumittere et ad quorundam pretium sufäeiat id quod 

relictum est, ad omnium non sufficiat, an cogendus sit 

quosdam manumittere? et puteni debere cum cogi vel eos, 

quotum pretium patitur, manumittere, quis ergo statuet, 

qui potius manumittitur? utrumne ipse legatarius eli- 

gat, quos manumittat, an heres a quo legatum est? et 

fortassis quis recte dixerit ordinem scripturae sequendum: 

quod si ordo non pareat, aut sortiri eos oportebit, ne 

aliquam ambitionis vel gratiae suspicionem praetor subeat, 

autmeritis cuiusque allegatis arbitrarieos oportet. 

Es handelt sich hier allerdings nicht um ein vom Testator 

beabsichtigtes subjectiv* alternatives oder subjectiv- generelles 

Freiheitsfideicommiss. Nur aus thatsächlichen Gründen 

si ad quorundam pretium sufficiat id quod relictum est, 
ad omnium non sufhciat 
entsteht eine subjectiv-generelle oder subjectiv-alternative Un- 
bestimmtheit. Wie es eine condicio facti und eine condicio 
juris giebt, sogiebt es auch eine alternatio facti und eine 
alternatio juris, ein genus facti und ein genus juris. 
Unter den Mitteln, durch welche in erster Linie die Un- 
bestimmtheit gelöst werden soll, ist eines, das einer derjenigen 
Theorieen entnommen ist, die die subjectiv-alternativen Rechts- 
geschäfte durch Umdeutung aufrecht erhalten: schüchtern 
(fortassis quis dixerit) wird vorgeschlagen die Reibenfolge der 
Aufzählung entscheiden zu lassen — ordinem scripturae sequen- 
dum. Und wenn wir die Stelle richtig verstehen, wird hier ein 
Grundsatz zur Anwendung gebracht, der in dem unvollständigen 
Bericht von Justinian, in der l 4 C, de V, S. VL 38., keine 
Erwähnung gefunden hat: nicht die Ademtionstheorie, deren 
Anwendung bei einem ursprünglich cumulativen Fideicommiss 
allerdings eine Absurdität wäre, soll hier gelten, sondern die 
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Substitutionstheorie, die man nach Justinians Darstellung auf 
Erbeinsetzungsfälle beschränkt denken müsste'^). 

Quodsi ordo non pareat, erst dann soll das unpar- 
teiische Loos die üngewissheit lösen, oder ein 
arbiter entscheiden, wem die Verdienstprämie der Frei- 
lassung zukomme, wem also auch der Testator in dubio den 
Vorzug gegeben hätte. In diesem Falle also 

wird die üngewissheit, die Pendenz schlechtweg aner- 
kannt, der Status causae nicht der Bequemlichkeit wegen 
verfälscht; 

es wird hier anerkannt, dass die üngewissheit noth- 
wendig ein Ende finden muss — an cogendus sit 
quosdam manumittere? et putem debere eum cogi vel eos, 
quorum pretium patitur manumittere; 

das Mittel, das vorzugsweise die üngewissheit 
zu lösen berufen ist, ist ein solches, dem wir auch auf 
dem Gebiete der alternativen Obligation, sowohl im römischen 
Recht®), als in den modernen Gesetzgebungen®), begegnen, und 
es entspricht wohl der Natur der alternativen und 
der generellen Unbestimmtheit, in welcher alle Glieder 
der Alternative oder des Genus einander gleichgestellt sind. 

Bedeutsam ist es, dass der Jurist, indem er diese Behand- 
lung vorschlägt, dies als etwas Selbstverständliches thut: es ist 
eben nichts üeberraschendes, nichts Neues, es ist etwas, was als 
der Natur der Sache entsprechend schon anerkannt ist. 

Ist es nun zu verwegen, wenn wir in unserer Stelle den 
Ausdruck einer Theorie finden, die gewiss von vielen Juristen, 
nach Möglichkeit allgemein, bei den subjectiv-alternativen und 
bei den subjectiv-generellen Rechtsgeschäften von Todeswegen 

') In ähnlicher Weise entscheidet die Reihenfolge, welche Freiheits- 
vermächtnisse gültig sind, wenn jemand einer grösseren, Anzahl Sklaven 
die Freiheit hinterlassen, als nach der 1. Fufia Ganinia statthaft ist, voraus- 
gesetzt natürlich, dass die Sklaven aufgezählt sind. Ga. I, 42—46. Gai. 
Epit. I, 2 §§ 2—4. — *) Die Römer wandten auch im öffentlichen Recht das 
Loos gern an, wo es sich darum handelte eine Gollision der Rechte 
zu heben. Für das Privatrecht vgl. 1. 13 u. 14 de judic. 5. 1. 1. 5 fam. 
erc. 10. 2. Speciell für die alternative Obligation s. 1. 28 § 17 fam. erc. 10. 2 
u. 1. 3 G. VI 43. — •) Vgl. Bernstein — Die alternative Obligation im 
römischen und im modernen Recht, Ztschr. für vergleich. Rechts- 
wissenschaft Bd. II p. 404 ff. 
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zur Anwendung gebracht wurde? Laut und unabweislich 
spricht dafür die Natur dieser Rechtsgeschäfte, die Natur der 
alternativen und generellen Absicht, die mit Nothwendigkeit 
wirkende Kraft dieses natürlichen Elements der alternativen 
und generellen Rechtsgesßhäfte, 

Erkennt man mit uns in der 1 24 § 17 de fideicoram» 
lib. 40. 5 das Zeugniss einer solchen vergessenen, aber noch 
immer lebendigen und zur Herrschaft berufenen Theorie an, 
so ist es gewiss von Interesse zu sehen, wie sich das alter- 
native Freiheitsfideicommiss auf Grund dieser Theorie ge- 
staltet. 

IV. 

1. Hat ein Erblasser ein alternatives fideicommis3uiii_ 
libertatis hinterlassen, so ist es dem Onerirten nicht frei- 
gestellt, ob er überhaupt die Freiheit geben will oder nicht, 
sondern bloss wem — 

L 46 § 4 u. 5 de fideicomm. üb. 40, 5, U!p. 1. VL Disput, 
§4. Quamquam autem in heredis arbitrium conferri, 
an debeatur, non possit, quando tarnen debeatur, con- 
ferri potestp § 5> Quidara, cum tres servos legasset, fidei 
heredis soi commisit, ut ex his duos quos vellet manu- 
mitteret: fideicommissa libertas vaiebit et quos ex 

his vellet, heres manumittet 

Keinem von den Sklaven, die zu dem Kreise der Wahl- 
objecte gehören, ist die Aussicht auf die Freiheit verschlossen^ 
Keinem ist sie gewiss* Es entsteht ein Zustand der Unge- 
wissheit undPendenz, ähnlich, aber eben nur ähnlich dem- 
jenigen, welcher entsteht, wenn die Freiheit unter einer Be- 
dingung fideicommissarisch hinterlassen ist. Obwohl dies in 
den Quellen nirgends ausgeaprüchen, dürfen wir doch sagen: 
Keinem von den eventuell zur Freiheit Berufenen darf, so 
lange die Entscheidung der Alternative dem Zustand der 
Peudenz nicht ein Ende gemacht hat, durch Verfügung des 
Onerirten die Aussicht auf die Freiheit genommen werden. 
Sie sind alle in der Lage von statuliberi und gewiss 
noch mit mehr Recht, als wenn sie sub condicione die libertas 
fideicommissaria erhalten hätten. Denn in dem Falle eines 
bedingten fideicommissum libertatis ist es ungewiss, ob über- 
haupt auch nur irgend einer auf die Freiheit einen Anspruch 
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ZU erheben berechtigt sein wird, in unaerm Falk soll die 
Wirksamkeit des Fideicommisses ausser allem Zweifel sein. 
Der eventuelle Anspruch auf Freiheit erscheint hier also 
dinglich gesichert (h 45 § 2, 1. 51 § 3, L 24 § 1 de Meicomni. 
lib. 40. 5,). 

2. Wie wird aber die Entscheidung herbeigeführt? 

a) Vor allen Dingen kann der Zufall den Kreis der 
alternativ Berufenen einengen, ja die Concentration des Fidei- 
commisses herbeiführen, Z, B. der Tod eines der alternativ 
zur Freiheit berufenen Sklaven befreit nicht etwa den Onerirten 
von seiner Verpflichtung, er hebt bloss die Alternative und 
die mit derselben verbundene Ungewissheit auf, er vereinfacht 
das Fideieommiss: dem Ueberlebenden allein wird die Freiheit 
geschuldet. 

L, 22 § 1 de fideicomm, lib, 40, 5. Pap, 1. XXII Quaest 
A duobus heredibus qui tres servos habebat petit, ut duos 

ex his quos voluissent manumittant Quodsi ex 

servis unus decesserit , , . . decernentc praetore duos qui 

supersunt fieri liberos convenit 

Auch hier tritt der Ersatz- und Sicherungszweck 

der Alternative hervor: dadurch, dass Mehrere alternativ 

bedacht sind, soll der Genuss des zugedachten Guts wenigstens 

Einem gesichert werden. 

b) Hat nicht schon der Zufall die Alternative gelöst, so 
fällt der Wahl die Entscheidung ^u. 

a) Wer ist der Wahlberechtigte? Der Erblasser kann 
die Wahl dem Onerirten ausdrücklich überlassen haben, und 
dieses wird vielfach in unseren Quellen vorausgesetzt.^^) Nach 
allgemeinen Fideicommissgrundsätzen werden wir dasselbe aber 
auch dann anzunehmen haben, wenn der Testator über die 
Wahl gar keine Verfügung getroffen. Trotzdem die fidei- 
commissaria libertas sich durch manche Besonderheiten, 
namentlich durch den dinglichen Schutz, vor andern Fidei- 



1") 1, 22 § 1 de fideic. Jib, 40. 5, Pap. 1. XXH Quaest. A duobus 
heredibus qui tres servos hal)ebal petit, ut duos ex his quos voluissent» 
manumittant , , , . 

1* 46 § 5 eod, Ulp. 1. VI Disp. Quidam , cum tres servos legasset, 
fidei heredis sui commjsit, ut ex bis duos quos vellet raanu- 
milteret . , , , 
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cDmmissen auszeichnet, begründet doch auch dieses Fidei- 
commiss ein wesentlich persönliches obligatorisches VerhältnisB, 
der Onerirte erscheint als Schuldner und muss daher auch als 
wahlberechtigt anerkannt werden. 

ß) Wie wird die Wahl ausgeübt? Durch den Frei- 
lassung sact gewiss. Ob aber auch durch eine formlose 
Erklärung, die Manumtssionskraft nicht hat? Wir glauben 
nicht. Eine solche Erklärung giebt dem Sklaven kein Recht» 
darf daher auch den Herrn nicht binden* Der entgegengesetzte 
Grundsatz konnte auch leicht zu Missbrauch führen, zu einem 
Abwälzen des periculum, ohne Ei'füllung des Fideicofnmisses. 
Doch wird in den Quellen für einen besondem Fall auch 
eine Wahl durch gerichtliche Erklärung, speciell durch 
Vorschützung einer exceptio, erwähnt — bindend ist also der 
Moment der litis contestatio, 

l 46 § 5 de fideicomm. lib. 40, 5. Ulp, L VI, Disput 

Quidam, cum tres servos legasset, fidei heredis sui commisit, 

ut ex bis duos q\im vellet manumitteret: fideicommissa 

libertas valebit, et quos ex his vellet, heres manumittet; 

quare si eos vindicaret legatarius, qnos heres vult manu- 

mittere, exceptione doli repelletur.^i) 

c. Der Onerirte hat nicht bloss das Recht, er hat auch 

die Pflicht zu wählen. Was soll nun geschehen, wenn er 

aich der Erfüllung dieser Pflicht zu entziehen sucht? Bei der 

fideicommissaria libertas pflegt bekanntlich der Ausspruch 

des Praetgrs den Freilassungsact des Onerirten zu ersetzen in 

den Fällen, wo dieser nicht freilassen kann oder will, Ea 

läge daher wohl im Geiste uusrer Quellen, die Wahl durch 

den Richter da zu setzen, wo die Wahl durch den Onerirten 

nicht 2u erwirken ist. Unsere 1, 24 § 17 de fideic. lib. 40. 5, 

lässt indess wie wir wissen in diesem Falle das Loos, resp. 

die Entscheidung eines arbiter eintreten. Die Wahl 

durch den Prätor wird ausgeschlossen, doch nicht weil 



") Vf l dazu L 46 § 1 S3. 3, JuL 1. XVI Digest Si debitori suo 
mulier nuptura ita dotem prominisisset' «qvod hihi debes avt fvndvs 
Semprofiauvs DOTi iiBi ERiT," utfum mulier vellet, id üi dote 
erit ; et si quidem debitum maluisset dotis nomine apnd virum remanere, 
poteat ea exceptione se tueri adversns petentem fundutn; qaod si 
fundiim ded laset, peeuniam marlto condket^ 

2* 
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competenz widrig, sondern ne aliquam ambitionis vel gratiae 
suspicionem praetor subeat. 

JedenfallstritthierobrigkeitlicherZwangzuGunsten 
der Verwirklichung des Fideicommisses ein. 

Wer aber setzt die Obrigkeit in Bewegung? Offenbar 
nur diejenigen, die ein Interesse daran haben, diejenigen, 
denen alternativ die Freiheit hinterlassen ist, die Sklaven. 

Wie kämen sie aber dazu eine petitio bereits jetzt an- 
zustellen, zu einer Zeit, wo erst die Wahl oder eine gleich- 
werthige Thatsache bestimmen soll, wer das Fideieommiss 
beanspruchen darf? Darauf ist mit der Gegenfrage zu ant- 
worten : .würde denn der Eintritt der Entscheidung bewirkt 
werden können, wenn den alternativ Bedachten nicht schon 
jetzt ein Voranspruch eingeräumt würde? 

Schon vor der Entscheidung haben also die alternativ 
berufenen Sklaven eine petitio, als Sicherungsmittel des even- 
tuellen Rechts, eine petitio, durch welche die Obrigkeit zum 
Schutz und zur Verwirklichung jenes Rechts in Bewegung ge- 
setzt wird. 

Wir stehen hier einer merkwürdigen Erscheinung gegen- 
über. Ihering hat bloss von passiven Wirkungen der Rechte 
gesprochen, von passiven Wirkungen, welche eintreten, noch 
bevor die Rechte selbst ins Leben getreten. Hier haben wir 
es mit activen Wirkungen künftiger Rechte zu thun. 
Es bedarf schon vorher gewisser Rechte, die dem künftigen 
Rechte die Wege ebnen — Voransprüche, Auxiliarrechte, 
präparatorische Rechte, oder wie man sie sonst nennen will. 

Hierher gehört natürlich auch das oben erwähnte Recht 
des alternativ Bedachten von der Obrigkeit zu fordern, dass 
dem Onerirten eine Wahlfrist gesetzt werde. 

3. Ueber die Wirkung der Entscheidung besitzen wir 
keinen Ausspruch der Quellen. Wir werden indess wohl keinem 
Widerspruch begegnen, wenn wir sagen: Sie macht der Alter- 
native und Ungewissheit ein Ende. Es steht von nun an fest, 
wer auf die Freiheit keine Aussicht hat. Für diesen hört die 
statuta libertas auf. Der Onerirte wird in Bezug auf diesen 
in seinen Verfügungen frei. Auf der andern Seite ist es 
von nun an bestimmt, wer auf die fideicommissaria libertas 
einen sichern Anspruch hat, oder wirklich frei ist, — dies in 
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dem Falle, wenn Entscheidung und Freilassungaact zusammen- 
fallen. 

Eine Rückwirkung der Entscheidung erscheint überflüssig, 
wenn die Sklaven bis zur Entscheidung unter den Grundsätzen 
der statuta libertas stehen. 



Uebersehen wir unsre obigen Auseinandersetzungen, so 
ist wohl nicht zu leugnen, dass die Gestaltung der alternativen 
fideicommissaria libertas wesentlich darstellt die Verwirk- 
lichung der Grundsätze, die wir über die Bedeutung 
der alternativen Absicht im alternativen Rechts^ 
geschalt aufgestellt haben, 

V. 

Für die alternativen Kechtsgesehäfte ist selbstverständlich 
die Alternativitätstheorie die richtigste, — sie ist die rich- 
tigste, wenn sie auch nicht die victrix causa ist. Konnte sie 
nun in allen Fällen alternativer Rechtsgeschäfte zur Anwendung 
kommen? oder bloss in gewissen? 

Die Behandlung des alternativen Freiheitsfidei- 
commisses ist jedenfalls typisch, und in ähnlicher Weise 
konnten gewiss behandelt werden alle suhjectiv-alternativen Fidei- 
commisse, auch die Erbschaftsvermächtnisse, und das subjectiv- 
alternative Damnationslegat, also alle diejenigen Vermächtnisse, 
bei denen dem eventuell Berechtigten einpei'sönliches Forderungs- 
recht als Werkzeug der Verwirklichung zur Verfügung steht. ^^) 

Es widerstreben dagegen der Anwendung dieser 
Theorie das subjectiv-alternative legatum per vindicationum, 
das directe alternative Freiheitslegat^ die alternative Erbesein- 
setzung» Nach altem Civilrecht sollten diese Rechtsgeschäfte obli- 
gatorische Rechte weder erzeugen noch solcher bedürfen: hier 
soll das Princip des Selbstvollzugs, des Eintritts der Rechts- 
folgen ohne Mitwirkung irgend einer Person, gelten. Bei 
Anwendung unsrer Theorie konnten alle diese Rechtsgeschäfte 
sich leicht als negotia impedita herausstellen, als Rechts- 
geschäfte, die zwar nicht ungültig wären, bei denen es aber 
doch zur vollen Verwirklichung an einer besonderen Veran- 

**) Die Grundsätze der Alternativitätstheorie mögen hie und da un- 
wesentliche Möd iß catio nen erlitten haben, so z. B. was die Form deg 
Wabtacts und die Rückwirkung der Entscheidung anbetrifft s. oben sub U. 
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staltung, einem helfenden Bechtsgrundsatze fehlte ^^). Man 
denke an den Fall einer alternativen Erbeseinsetzung. Hätte 
der Tod die Conoentraticm besorgt, dann wäre ja alles in 
Ordnung. Wie aber, wenn dies nicht geschehen? wie soll die 
Entscheidung herbeigeführt werden? 

Das directe Freiheitslegat wurde übrigens später stets, 
wenn es nöthig war, im Interesse d«* Freiheit in ein Fidei- 
commiss umgedeutet, einerlei, ob der Testator eine solche Um- 
deutung vorgesehen oder nicht^^); das legatum per vindicationem 
konnte leicht als legatum per damnationem aufrecht erhalten 
werden; die Aufrechterhaltung der Erbeseinsetzung als fidei- 
commiss lag wenigstens in der Entwickelung ^^). In um so 
weiterem Umfange wurde also anwendbar die Theorie der Alter- 
nativität. Ihre Anwendbarkeit hält gleichen Schritt mit der 
Vervollkommung der Rechtsverhältnisse, wenn es wahr ist, was 
Jhering behauptet, dass der Grad der Vollkommenheit der 
Rechtsverhältnisse gemessen werden kann an dem Grade der 
Sättigung mit obligatorischem Stoflf^®). 

Als Justinian aus allen Legaten einen persönlichen An- 
spruch entspringen liess, da war gewiss der Moment des 
weitestgehenden Sieges unserer Theorie gekommen, — doch 
gerade durch Justinian geschah das Unerwartete: die Theorie 
der Alternativität wurde verdrängt und der ihr gebührende 
Platz einem iUegitinen Prätendenten eingeräumt. 

VI. 

Die Theorie der Alternativität hat aber auch noch heut- 



") Vgl. 1. 25 § 17 fam. herc. 10. 2 Paul. 1. XXIII. ad edictum. Si 
incerto homine legato et postea defuncto legatario, aliquis ex heredibus 
legatarii non consentiendo impedierit legatum, is qui impedit hoc 
judicio ceteris quanti intersit eorum damnabitur. Unzweifelhaft ist das 
generelle Legat auch in der Person der Erben des wahlberechtigten 
Legatars wirksam, unzweifelhaft haben alle Erben das Wahlrecht, — 
doch sie können sich nicht einigen und so erscheint das legatum als 
impeditum, weil es noch an einem Mechanismus, an einem Rechtssatz 
fehlt, der den Mangel der Einigung zu ersetzen im Stande wäre. Die 
1. 3 G. comm. de legatis VI. 43 schuf im Loos den zur Beseitigung des 
impedimentum und zur Verwirklichung des Rechtsgeschäfts nothwendigen 
Mechanismus. — **) 1. 24 § 10, 1. 55 de fideic. üb. 40. 5. — ") Jhering 
Geist III p. 262. Erste Auflage. — ") Jhering Geist III p. 176. Erste 
Auflage. 
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zutage ihre Bedeatung. Soweit nicht positive Bestimmungen 
eutgegenstehen, müssen wir ja bei subjectiv-altemativen Rechts- 
geschäften auf die Analogie der alternativen Obligation und des 
alternativen Legats zurückgreifen, und diese Analogie ergiebt 
kein anderes Resultat als dasjenige, das wir als Theorie der 
Alternat iiri tat dargestellt haben. 

Vor allen Dingen ist diese Theorie anzuwenden bei allen 
subjectiv-alternativen Vermächtnissen, soweit nicht die L 4 C, 
de V, S. VI. 38 ein anderes verordnet und die K 16 de legatis II. 
nicht entgegensteht. Eine alternative Erbeseinsetzuns;, auf die 
die 1. 4 C. de V, S* VL 38 nicht anwendbar wäre, würde uns 
dagegen nicht geringe Schwierigkeiten machen, — man 
müsste denn den Berufenen gestatten ohne weiteres die Obrig- 
keit um Loosung anzugehen oder die Erbeseinsetzung als 
Fideicommiss aufrecht erhalten ^'^), 

Der Fall der alternativen Ernennung von Vormündern 
erregt wenig Bedenken- Hat der Zufall die Alternative nicht 
bereits entschieden, so fällt die Entscheidung naturgemäss 
der Obrigkeit» hier der Obervormundschaft zu: es ist, wie 
wenn mehrere Candidaten alternativ vorgeschlagen wären. 
Eine Art optio tutoris eintreten zu lassen, dem Mündel die 
Wahl des Vormunds zu geben wäre natürlich widersinnig. — 
Bis zur Entscheidung ist das Kind ohne Vormund, und auch 
diese Lücke hat bestimmungsgemäss die obervormundschaft- 
liche Fürsorge auszufüllen, Justinians Befürchtungen „ne 
dum dubitatur, apud quem debeat esse tutela, in medio res 
pupillorum depereant" (l 4 de V. S, VI, 38) scheinen uns 
übertrieben: ist es denn anders pendente die oder pendente 
condicione, wenn ein Vormund sub die oder sub condicione 
ernannt ist? — Die interimistische persönliche resp. dingliche 
Gebundenheit findet hier natürlich nicht statt: es giebt hier 
weder einen Beschwerten noch einen Bedachten. 

Aber auch für die subjectiv-alternativen Rechtsgeschäfte 
inter vivos — und vielleicht über den Bereich des römischen 
Rechts hinaus — hat unsere Theorie ihren grossen Werth, 
Soweit solche Rechtsgeschäfte rechtlich anerkannt sind, müssen 
dieselben dieser Theorie entsprechend behandelt werden. Man 



^^) Vgl. Jhering Geist 111 p. 262 q, 1. 78 ad Sa Treh. 36. 1. 
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denke z. B. an den Fall einer poUicitatio an zwei Gemeinden 
alternativ. Hier werden wir bis zur Entscheidung Pendenz 
mit Haftung des Versprechers annehmen, er durfte nichts thun 
oder unterlassen, wodurch er die Erfüllung seines Versprechens 
unmöglich machte; die Entscheidung wird herbeigeführt durch 
Zufall (Untergang der einen Stadt, nach antikem Recht Er- 
oberung derselben durch die Feinde) eventuell durch Wahl 
oder erzwingbare Loosung; Rückwirkung der Entscheidung 
wäre überflüssig. 

Die Altemativitätstheorie hat also eine mehr als bloss 
historische Bedeutung. Lange verschollen, erscheint sie wieder 
unter den Lebenden und fordert ihr Hab und Gut zurück 
von den vermeintlichen Erben. 
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